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DOUTRINA

El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial
Internacional del Mercosur:
un AnAlisis Critico

Horacio A. Grigera Na6n'
Consefero Especial, White & Case LLR Washington D.C.,
antiguo Secretario General de la Corte Internacional de
Arbitrafe de la Camara de Comercio Internacional.

SUIARIO: Introducci6n; 1 Ambito de aplicaci6n; 2 Critica de
algunas disposiciones; 3 Los aciertos del acuerdo; Observaciones finales.

INTRODUCCION
No hay duda que a lo largo de los ultimos afios, tanto a nivel nacional
como internacional, los paises de Am6rica Latina han 1levado a cabo
encomiables esfuerzos destinados a modernizar las normas y principios
aplicables en materia de arbitraje comercial internacional.
No obstante ello, no siempre los nuevos textos legales resultantes de
tales esfuerzos reflejan adecuadamente la evoluci6n en la materia de los
paises ya poseedores de larga experiencia en dicho ambito, concuerdan con
tendencias internacionalmente aceptadas, u ofrecen soluciones acordes con
las necesidades reveladas por la practica del arbitraje comercial internacional.
En esos casos, la critica constructiva es obligada para reorientar el accionar
por rumbos mas Ctiles y productivos.
Es con este espiritu que acometemos el analisis del Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur (el Acuerdo), entre la
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay,2 uno de cuyos objetivos centrales

1

Consejero Especial, White & Case LLP Washington D.C.; antiguo Secretario General de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.

2

Suscrito en Buenos Aires, Argentina, el 23 de julio de 1998; Mercosur/CMC/DEC 3/98. El Acuerdo ha
sido ratificado por la Argentina (Ley 25223 del 24 de noviembre de 1999, Boletin Oficial del5 de enero de
2000) y Brasil (Decreto-Ley 265, Diario Oficial del29-30 de diciembre de 2000), y se encuentra en vigor en
ambos paises, al haber ambos depositado los instrumentos respectivos de ratificaci6n (articulo 26(1)
del Acuerdo). El ultimo en efectuar dicho dep6sito fue Brasil por Decreto 4719 del 4 de junio de 2003. Por
un acuerdo (aun no ratificado) esencialmente id6ntico (Mercosur/CMC/DEC 4/98), Bolivia y Chile, Estados
Asociados del Mercosur, se incorporaron al esfuerzo unificador instrumentado a traves del Acuerdo.
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(Considerando quinto del Preambulo) - el que creemos mejor intenta sintetizar
el contenido del Acuerdo - es atender a:
"(...) la necesidad de uniformar la organizaci6n y funcionamiento del
arbitraje internacional en los Estados Partes para contribuir a la
expansi6n del comercio regional e internacional."

1 AMBITO DE APLICACION
Conforme a su articulo 1, el Acuerdo rige arbitrajes para la soluci6n de
controversias "surgidas de contratos comerciales internacionales entre
personas fisicas o juridicas de derecho privado". Quedan, pues, excluidos
arbitrajes una o todas de cuyas partes sean personas de derecho piblico. El
Acuerdo no define que debe entenderse por "contratos comerciales
internacionales", lo cual da lugar a un considerable margen de inseguridad
cuando se trata de fijar su radio de aplicaci6n, y se presta a interpretaciones
contradictorias, tanto al nivel de los arbitros, cuanto de los tribunales
estatales.
Ademas del requisito de internacionalidad y comercialidad, a ser
satisfecho por la relaci6n juridica que da lugar a la controversia arbitral, deben
cumplirse otros requisitos que definen el "ambito material y espacial de
aplicaci6n" del Acuerdo, previstos en su articulo 3. El Acuerdo no aclara, por
otra parte, si el requisito de "internacionalidad" queda automaticamente
satisfecho se se cumple alguna de las hip6tesis contempladas en el articulo
3 del Acuerdo (por ejemplo, sus incisos (a) y (b) considerados a continuaci6n),
o si responde a un examen aut6nomo o independiente de lo dispuesto en
dicho articulo.
En primer lugar, sorprende comprobar que el Acuerdo no recoge el
principio, generalmente aceptado como el mas practico y previsible, seguln
el cual el lugar o sede del arbitraje fija el r6gimen juridico aplicable a 6ste o,
en otras palabras, que el Acuerdo se aplica a todo arbitraje internacional
que tiene como sede uno de los paises que lo han ratificado.
En lugar de ello, el articulo 3 introduce una serie abigarrada de criterios
de aplicaci6n, cuya interpretaci6n se presta a la confusi6n, a la imposici6n
de soluciones encontradas segfin qui6n las adopte, y en todo caso, a un
nivel de inseguridad e imprevisibilidad notoriamente incompatible con los
objetivos del Acuerdo explicitados en su Preambulo y con las expectativas y
necesidades de los operadores comerciales internacionales.
Por ejemplo, el articulo 3(a) del Acuerdo dispone su aplicaci6n
obligatoria si, al momento de la celebraci6n del acuerdo o convenci6n arbitral,
las partes se encuentran situadas en mas de un Estado Parte, aunque la
sede del arbitraje no se ubique en un Estado Parte. No se entiende el sentido
profundo de esta disposici6n, que parece responder a alguna inquietud
vinculada con la posible evasi6n fraudulenta de las disposiciones del Acuerdo
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por el desplazamiento del lugar del arbitraje. Normalmente, que las
disposiciones procesales que 6ste prev6 no sean aplicables, porque la sede
del arbitraje no se encuentra en un Estado Parte, no debiera ser considerado
una maniobra fraudulenta o violatoria del orden piblico. Si el fin perseguido
era, en cambio, evitar la aplicaci6n del derecho procesal interno del Estado
Parte cuando se encuentra presente el tipo de conexidad que prev6 la norma,
si la sede del arbitraje se encuentra en un Estado Parte, la redacci6n de la
disposici6n no refleja adecuadamente ese fin, y en todo caso no se compadece
con la ulnica finalidad material y legitimamente posible de alcanzar por el
Acuerdo de operar la uniformizaci6n del r6gimen aplicable a los arbitrajes
comerciales internacionales en los Estados Parte.
Por similares motivos, es dificil comprender el sentido practico o juridico
del articulo 3(b) del Acuerdo que dispone que, auln sin acuerdo de partes, si
el contrato "tiene alguln contacto objetivo - juridico o econ6nico - con mas
de un Estado Parte del Mercosur", se impondra la aplicaci6n del Acuerdo,
aunque ninguna de los contratantes lo hubiese deseado o previsto, y aunque
el tribunal arbitral no tenga su sede en ninguln Estado Parte.
El aspecto mas asombroso de esta disposici6n - que de ser observada
en su sentido estricto conduciria a resultados seguramente no queridos, ni por
los autores de estos textos, ni por los operadores comerciales con actuaci6n
en el ambito del Mercosur - es que parece dar por sentada o aceptada la
proyecci6n exorbitante de la aplicaci6n del Acuerdo a situaciones que no es
l6gico que 6ste pueda reglar, o que no podria reglar sin infringir limitaciones
impuestas por el derecho internacional piblico, en cuanto importaria una
intronisi6n inadmisible en la legislaci6n en materia arbitral del pais - no
ratificante el Acuerdo ni miembro de Mercosur - donde el arbitraje en cuesti6n
efectivamente tiene su sede. Se trataria de una proyecci6n exorbitante de la
legislativejurisdiction o lajurisdiction to prescribe, que el derecho internacional
3
piblico no condona, y en realidad condena.
Por ejemplo, tc6mo podria aceptarse que, en virtud de la aplicabilidad
del Acuerdo seguln los articulos 3(a) o (b) citados - o seguln el articulo 3(d)
del Acuerdo' - los jueces del lugar del arbitraje, situado fuera del territorio
de un Estado Parte, deban entender en la nulidad de un laudo emitido en ese
lugar exclusivamente segfin las disposiciones o causales previstas en el
Acuerdo (articulo 22, al cual deben ajustarse los jueces para decidir acerca

3

I Restatement of the Law Third, The Foreign Relations Law of the United States, § 403-404, p. 244 y sigs.

(1987).
4

5

Segun esta disposici6n, el Acuerdo seria aplicable tambi6n si "(...) el contrato base no tuviere ningun
contacto objetivo - juridico o econ6mico - con un Estado parte del MERCOSUR, siempre que las partes
declaren expresamente su intenci6n de someterse al presente Acuerdo".
Obs6rvese que el articulo 22(1) del Acuerdo, a diferencia de otras de sus disposiciones, se refiere a la
"(...) autoridad judicial del Estado sede del tribunal arbitral (...)" y no a las del Estado Parte donde se
encuentre dicha sede, de donde se colige que dicho articulo 22, en su integralidad, proyecta su aplicaci6n
tanto a hip6tesis en que la sede del arbitraje se encuentra en un Estado Parte, como cuando 6sta se
ubica en un tercer Estado. Cabe destacar, ademas, que en el articulo 2(i) del Acuerdo (versi6n en
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-

de peticiones encaminadas a obtener la nulidad del laudo o sentencia arbitral)
y no las de su propio derecho procesal en materia arbitral? Imponer soluci6n
semejante, ademas de ser incompatible con los principios apuntados
consagrados por el derecho internacional, carece de sentido practico, pues
no impedird a las partes en la controversia dirigirse a los tribunales estatales
de pais de la sede arbitral para solicitar la nulidad del laudo exclusivamente
conforme a las leyes de dicho pais.
No menos impropia y artificial es la soluci6n del articulo 3(e) del
Acuerdo: se requiere la voluntad expresa de las partes para que un arbitraje
con sede en alguln pais del Mercosur se encuentre regido por el Acuerdo si el
contrato que origina la controversia no tuviere "ninguln contacto objetivo
juridico o econ6nico - con un Estado Parte". Tal exclusi6n automatica del
r6gimen procesal del pais de la sede del arbitraje para arbitrajes
internacionales no parece reconocer equivalente actual en el derecho
comparado,6 y es dificil entender los valores juridicos o los prop6sitos
practicos resguardados o perseguidos por esta disposici6n, salvo si con ella
se intenta apartar la aplicaci6n de legislaci6n interna - particularmente de
naturaleza procesal - inapropiada para regir arbitrajes internacionales. Pero
si asi fuere, tambi6n en relaci6n con las situaciones cubiertas por el articulo
3(e) del Acuerdo, la soluci6n correcta y previsible hubiese sido regir todo
arbitraje comercial internacional con sede en alguno de los Estados Parte
por normas uniformes introducidas por un instrumento internacional como
el Acuerdo, y por consiguiente parte integrante del ordenamiento juridico de
cada uno de ellos, cuidando, naturalmente, que tales normas se encuentren
adaptadas a las necesidades del arbitraje comercial internacional y a las
expectativas legitimas de los operadores comerciales internacionales cuando
contemplan someter sus diferencias al arbitraje comercial.

2 CRiTICA DE ALGUNAS DISPOSICIONES
(i) Arbitraje y protecei6n del mas d6bil
El articulo 4(1) del Acuerdo requiere que la "convenci6n arbitral"
otorgue "un tratamiento equitativo y no abusivo a los contratantes, en especial
en los contratos de adhesi6n".
castellano), que contiene definiciones de distintas palabras o expresiones contenidas en el Acuerdo, al
definirse -tambi6n a los efectos del articulo 22 del Acuerdo -la "sede" del tribunal arbitral, se hace
referencia al "Estado elegido por los contratantes", lo cual confirma la interpretaci6n de que el articulo
22 precitado se aplicaria aun en caso en que la sede del tribunal arbitral se encontrara en un Estado que
no sea un Estado Parte. Curiosamente, en su version en portugu6s, el articulo 2(i) del Acuerdo hace
referencia exclusivamente a Estado Parte a los efectos de la definici6n respectiva; sin embargo, el articulo
22(1), tambi6n en su versi6n en portugu6s, se refiere, como en la versi6n castellana, en forma generica,
"(...) a autoridade judicial do Estado sede do tribunal arbitral (...)", sin limitarse a los EstadosParte.
6

Si bien la legislaci6n suiza permite excluir por acuerdo de partes, en los arbitrajes internacionales con
sede en Suiza, las vias de recurso previstas en dicha legislaci6n contra laudos dictados en tales arbitrajes,
a diferencia de lo que se desprende del articulo 3(e) del Acuerdo, tal exclusi6n no se extiende a la
totalidad de la lex arbitrii. Ver Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado del 18 de diciembre
de 1987, articulo 192. Disposici6n similar se encuentra en la Ley General de Arbitraje del Peru (Ley
26572) del 5 de enero de 1997, articulo 126.

RBAr No 0 - Jul-Out/2003 - DOUTRINA

20

Es dificil percibir el sentido de esta disposici6n dentro del marco de
contrataciones comerciales internacionales entre operadores sofisticados,
que no se encuentran normalmente encuadradas dentro de las normativas
nacionales destinadas a proteger al consumidor. Este tipo de disposici6n
favorece las maniobras de mala f6 de contratantes interesados en sabotear
la validez o efectos de la clausula arbitral, o la marcha regular y normal del
proceso arbitral, tras la apariencia de la protecci6n del mas d6bil. Es facil
concebir que la parte que desea crear trabas, o auln neutralizar, una instancia
arbitral ya instaurada, invocara ante los tribunales estatales o los mismos
arbitros, que la clausula arbitral es "abusiva" o no responde al requerimiento
de "tratamiento equitativo", con el encarecimiento de los costos y gastos
del arbitraje o relacionados con 6ste que demandaria entender en tales
cuestiones, mas las inevitables demoras consiguientes.
Tratandose de transacciones comerciales internacionales, quienes
participan en ellas y pactan clausulas arbitrales, son generalmente
sociedades o corporaciones, operadas por directivos avezados y con acceso
a asesoramiento juridico especializado, de quienes se presume la sofisticaci6n
suficiente para pactar o no el arbitraje, y en caso afirmativo, bajo cuales
condiciones. La tipologia del contrato de adhesi6n y sus repercusiones en el
medio de soluci6n de controversias - mas apropiada para la protecci6n de
personas fisicas o de no comerciantes, dentro de un contexto dom6stico - no
debe proyectarse automaticamente al ambito del arbitraje comercial
internacional. Si la meta perseguida - perfectamente loable - del legislador
es tutelar categorias definidas de contratos o de personas, toda restricci6n
relativa al arbitraje internacional y las condiciones bajo las cuales 6ste puede
o debe ser pactado deben consignarse en la legislaci6n sustantiva
especificamente aplicable a la categoria en cuesti6n. Por ejemplo, si el objetivo
es amparar al consumidor, las limitaciones referentes a la validez y
aplicabilidad de clausulas arbitrales deben establecerse en la legislaci6n
pertinente relativa a la protecci6n del consumidor, de manera que tales
limitaciones s6lo adquieran relevancia para aquellos casos en que las
condiciones de aplicaci6n sustantiva de dicha legislaci6n al contrato
internacional que contiene la causula arbitral - o a 6sta por si sola - se
encuentran reunidas. Requerir de toda clausula arbitral incorporada en todo
contrato comercial internacional condicionamientos gen6ricos o abstractos
como los previstos en la norma criticada, no favorece el funcionamiento o el
desarrollo del arbitraje internacional en los Estados Parte como medio de
contribuir a la "expansi6n del comercio regional e internacional", responde a
un paternalismo protector para el cual hay poca cabida en el ambito del
derecho del arbitraje comercial internacional, y no se compadece con una
"practica" del arbitraje "acorde con las peculiaridades de las transacciones
internacionales", segum se postula en los Considerandos del propio Acuerdo.

7

Predmbulo del Acuerdo, Considerandos quinto y sexto.
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(ii) Derecho aplicable al Acuerdo Arbitral
No se entiende por qu6 el articulo 7(2) del Acuerdo - que hace depender
la validez de la clausula arbitral del derecho del Estado Parte sede del arbitraje
- se aparta del r6gimen generalmente aceptado - entre otras, por la
Convenci6n de New York de 1958 en materia de reconocimiento y ejecuci6n
de laudos arbitrales extranjeros (articulo V 1.(a)) - seguln el cual la validez
de la convenci6n arbitral se rige por la ley de autonomia - la elegida por las
partes - y s6la supletoriamente, por alguln otro criterio.
La autonoria de la voluntad, como principio generalmente aceptado
del derecho internacional privado, auln en relaci6n con cuestiones relativas a
la validez de las convenciones y contratos, es el que debe prevalecer, sin
perjuicio que, si el acuerdo arbitral se encuentra o puede encontrarse
alcanzado por alguna nulidad absoluta bajo normas de orden piblico del
lugar del arbitraje, de aplicaci6n necesaria e inexcusable a un arbitraje
internacional, los arbitros deban tenerla en cuenta al decidir sobre dicha
cuesti6n, que seguramente repercutira en su jurisdicci6n para entender en
el caso.

-

Finalmente, atento a que el articulo 7(2) del Acuerdo sujeta la validez
de la clausula arbitral al derecho del Estado Parte sede del Tribunal Arbitral,
sera necesario, para su aplicaci6n, que dicha sede sea conocida. Sin embargo,
dicha disposici6n guarda silencio para la hip6tesis donde dicha sede no es
conocida, porque las partes no la han fijado al acordarse sobre el arbitraje, y
dicha fijaci6n se encuentra auln pendiente al cuestionarse la validez de la
clausula arbitral, la que puede ocurrir afin antes de constituido el Tribunal
Arbitral (por ejemplo, ante una corte estatal). El principio de la autonomia
de la voluntad para fijar la validez de la clausula arbitral permitiria superar
ese problema, no s6la si las partes han fijado expresamente el derecho
aplicable a la clausula o convenci6n arbitral (lo cual raramente ocurre), sino
tambi6n, conforme a la practica generalmente aceptada a trav6s de
numerosos pronunciamientos arbitrales, cuando las partes no lo han hecho,
en cuyo caso - tambi6n merced al principio de la autonomia de la voluntad
se presume que 6stas han entendido regirla por el derecho aplicable a la
relaci6n juridica sustantiva en la que se origina la controversia que se de sea
someter a arbitraje.
Tampoco se entiende por qu6 el articulo 6(2) del Acuerdo ata
rigidamente la validez formal del acuerdo arbitral al lugar de su celebraci6n.
Tratandose de arbitrajes internacionales - como ocurre tambi6n en otros
campos, y como se encuentra recogido por tendencias desde hace larga data
vigentes en el derecho internacional privado - el objetivo perseguido es

8

Ver, por ejemplo, Convenci6n de Roma Acerca del Derecho Aplicable a las Obligaciones Contractuales
del 19 de junio de 1980, articulo 9(1).
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regir la forma de los actos juridicos por la ley que favorezca la validez de
dichos actos, tratese de la del lugar de celebraci6n del acuerdo arbitral, de
la que rige en cuanto al fondo el contrato que incorpora la convenci6n o
acuerdo arbitral9 y, quizas, de la del donicilio comfin de las partes.
Otra manera de resolver el problema - quizas la mas apropiada - es
simplemente introducir una norma material que rija la validez formal de la
clausula arbitral, cuya aplicaci6n directa y necesaria dependa de la ubicaci6n
de la sede del arbitraje internacional en el pais autor de la norma material.
Habiendo ya el articulo 6(1) del Acuerdo establecido que la convenci6n arbitral
debera constar por escrito, hubiera bastado enunciar o definir los medios de
exteriorizaci6n escrita del acuerdo o convenci6n arbitral para que se
consideren satisfechos, cuando se ha recurrido a ellos, los requisitos que
hacen a suvalidez formal, como lo ha hecho, por ejemplo, el legislador suizo.10
Dicha norma material seria aplicable cada vez que la sede del tribunal arbitral
se unbicase en un Estado Parte.
(iii) Derecho aplicable al Fondo de la Controversia
El articulo 10 del Acuerdol en materia de derecho aplicable por los
arbitros al fondo de la controversia no se compadece, tampoco, con las
actuales tendencias en la materia, reflejadas tanto a trav6s de legislaciones
nacionales sobre arbitraje internacional, como de los reglamentos arbitrales
de las instituciones internacionales especializadas generalmente reconocidas.
Al limitar la autonornia de las partes a la elecci6n de un "derecho", el
articulo 10 del Acuerdo parece excluir la posibilidad de que aqu6llas se
inclinen por elegir normas especialmente creadas por ellas, o usos, practicas
o principios generales, que pueden no conformar un "derecho", expresi6n
normalmente reservada para designar derechos nacionales que constituyen
necesariamente un conjunto sitematizado y aut6nomo de normas y principios.
Por ese motivo, y por ejemplo, el articulo 17(1) del Reglamento de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional alude a "normas juridicas", y no a
"derecho" al referirse al principio de la autonornia de la voluntad para la
deterrminaci6n del r6gimen juridico aplicable al fondo de la controversia. No
es otra la soluci6n de la Ley Modelo de la Conisi6n de las Naciones Unidas
para la Unificaci6n del Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) (la Ley

9

Ph. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, 7Yait6 del'arbitrage commercial international, Litec, p. 381-382;
n. 603-604 (1996).

10

Articulo 178(1), Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado: "Asregards its form, an arbitration
agreement shall be valid if made in writing, by telegram, telex, telecopier or any other means of
communication which permitsit to be evidenced by a text".

11

"Las partes podrdn elegir el derecho que se aplicard para solucionar la controversia en base al derecho
internacional privado y sus principios, asi como al derecho comercial internacional. Si las partes nada
dispusieren en esta materia, los 6rbitros decidirdn conforme alas mismas fuentes."
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Modelo) cuando se trata de una elecci6n expresa de dicho r6gimen juridico
operada por las partes (art. 28(1)).
Es particularmente criptica, ademas, la referencia en el articulo 10 del
Acuerdo al libre ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes en la
selecci6n del derecho aplicable, ejercicio 6ste que habria de basarse en el
"derecho internacional privado y sus principios, asi como en el derecho
comercial internacional". Una de las cuestiones a dilucidar no es s6la como
se identifican y determinan, en relaci6n con cada caso concreto, las normas
y principios provenientes de dichas fuentes, sino el rol que les es destinado
para establecer posibles limitaciones a la libertad de las partes o, en su
caso, de los arbitros para fijar el derecho aplicable al fondo de la controversia.
t.Qu6 significa "derecho internacional privado" dentro de la
arquitectura de esta norma? Generalmente, se considera que hay tantos
derechos internacionales privados como naciones en el globo. Si significa el
derecho internacional privado del pais de la sede del arbitraje, por ejemplo,
(interpretaci6n, esta, ciertamente posible), ello contrariaria la tendencia
generalmente aceptada seguln la cual ni las partes de una convenci6n de
arbitraje ni los arbitros internacionales se encuentran ligados por las normas
de conflicto de leyes del pais del lugar del arbitraje, aunque, posiblemente si
por las leyes de policia de dicho pais aplicables al fondo del asunto.1 2 Si fu6
esto 1ltimo lo que se quiso decir, asi debi6 ser dicho.
Si con ello se entiende, en cambio, no una referencia a un derecho
internacional privado particular o especifico, sino a reglas y principios
generalmente aceptados del derecho internacional privado, ello haria
necesario desgranar, luego de un exhaustivo estudio del derecho comparado
en cada caso concreto, cuales son tales reglas y principios, y en que medida
introducen limitaciones a la autonomia de las partes en la selecci6n del
derecho aplicable. Si asi fuese, ello exigiria un agotamiento de tiempo y
esfuerzo y gastos considerables de asesoramiento juridico, la cual es en
principio incompatible con las necesidades del comercio internacional y con
la funci6n que debe desempefiar el arbitraje comercial internacional para
atender a dichas necesidades, sobretodo si dicho ejercicio habra de traducirse
en alegaciones con su respectivo soporte probatorio ante el tribunal arbitral
1lamado a determinar si el derecho elegido lo ha sido conforme al articulo 10
del Acuerdo, y si, a la postre, posiblemente no brindara respuestas
concluyentes y generalmente consensuadas a los interrogantes planteados.
No se entiende, tampoco, cual seria el papel del "derecho comercial
internacional" para establecer tales limites, a si 6ste puede ser distinguido
del "derecho internacional privado y sus principios" cuando se trata de

12

Ver H. Grigera Na6n, Los arbitros internacionales, tPueden o deben aplicar las leyes de policia?, en
Liber Amicorum Jiirgen Samtleben, J. Kleinheisterkamp y G. Lorenzo Idiarte Eds., p. 599 y sigs. (2002).
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precisar criterios para evaluar la selecci6n del derecho aplicable al fondo de
la controversia y los limites al ejercicio de la autonornia de la voluntad en tal
selecci6n. En todo caso, el esfuerzo para establecer ante los arbitros tales
reglas y principios no sera menor, ni menos costoso, que el necesario para
alcanzar id6ntico resultado en materia de derecho internacional privado.
En realidad, los limites de ambas fuentes juridicas y su interacci6n
reciproca no son faciles de delinear. Si bien puede admitirse que el derecho
comercial internacional ha introducido modificaciones a posiciones mas
tradicionales, o quizas anticuadas, relativas a las limitaciones a la autonornia
de la voluntad en materia del derecho aplicable a los contratos
internacionales, tradicionalmente consagradas por el derecho internacional
privado de fuente nacional, puede afirmarse que tales modificaciones integran
hoy por hoy el derecho internacional privado y sus principios. En todo caso,
las referencias a distintas fuentes para fijar el ambito de la autonomia de las
partes o definirla, si bien pueden prestarse a interesantes disquisiciones
acad6rnicas, brindan un pobre servicio a los arbitros, que veran multiplicarse
ante si las posibilidades de que afm una selecci6n clara y expresa del derecho
aplicable por las partes sea atacada, un excelente servicio al litigante
interesado en utilizar al proceso arbitral como un instrumento para sabotear
la resoluci6n expeditiva, econ6mica, eficaz y justa de la controversia sometida
a arbitraje, y un claro perjuicio para el litigante de buena fe, principal victima
de toda esta innecesaria complicaci6n.
Es posible, finalmente, que los autores del articulo 10 del Acuerdo
hayan perseguido, con la introducci6n de referencias a nociones o fuentes
tan generales o difusas, permitir a las partes y, en defecto de una
determinaci6n por 6stas, a los arbitros, la aplicaci6n de reglas materiales
que rigen de manera directa las operaciones comerciales y econ6micas
internacionales, tanto de origen nacional como anacional (lex mercatoria).
Esto importaria, por cierto, suscribirse a una definici6n amplia del sentido,
alcances, metodologia y efectos del derecho internacional privado, lo cual,
naturalmente, es perfectamente defendible. El problema con esta
interpretaci6n es que el articulo 10 del Acuerdo utiliza exclusivamente el
t6rmino "derecho" para referirse al r6gimen juridico aplicable al fondo de la
controversia; y que en materia de arbitraje comercial internacional, y mas
especificamente cuando se trata de fijar el r6gimen juridico aplicable a las
cuestiones de fondo en las que deben entender los arbitros, el t6rmino
"derecho" excluye normas, principios o reglas de fuente anacional o
internacional general, y se limita tan s6lo a los derechos nacionales o a
convenciones internacionales ratificadas por los Estados cuyas condiciones
de aplicaci6n se encuentren reunidas en el caso concreto. 1 3 Hubiera sido

13

Cabe destacar que el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, en su texto
anterior al actualmente vigente, al considerar la determinaci6n de la normativa juridica aplicable por los
arbitros al fondo del litigio, se referia al "derecho" o a la "ley" seleccionada por las partes, o en su
defecto, identificada por los arbitros a partir de la aplicaci6n de una norma de conflicto o de derecho
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-

mucho mas sencillo - si la intenci6n de los autores del Acuerdo hubiese sido
conferir plena autoridad a las partes para pactar la aplicaci6n de normas
materiales o lex mercatoria, pero restringir la facultad de los arbitros a la
selecci6n exclusiva de un derecho nacional en caso del silencio de 6stas
ajustarse a lo dispuesto en el articulo 28(1) de la Ley Modelo. En cambio, si
la intenci6n de los autores del Acuerdo era brindar total libertad en la elecci6n
tanto a las partes cuanto a los arbitros cuando aqu6llas no hubiesen
estipulado acerca del derecho aplicable, el modelo ofrecido por el articulo
17(1) del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
hubiese sido el mas apto."

(iv) Sede e idioma

-

Es dificil entender la finalidad perseguida cuando el articulo 13(1)
del Acuerdo le impone a los arbitros - a falta de acuerdo de partes - la
obligaci6n de fijar la sede del tribunal arbitral en el territorio de alguno de
los Estados Parte. Atento a los criterios sumamente expansivos de
aplicaci6n del Acuerdo previstos en su articulo 3 - ya examinados con ojo
critico - podria ocurrir (ver, por ejemplo, articulo 3(b)), que la uinica base
para su aplicaci6n sea "alguln contacto objetivo - juridico o econ6mico
con un Estado Parte del Mercosur". t.Por qu6, en una hip6tesis tal, si los
arbitros, teniendo en cuenta los intereses, conveniencia fisica y juridica, y
ubicaci6n geografica de partes y arbitros - que imaginamos, por ejemplo,
no localizados en ninguln pais del Mercosur - habrian de ver limitada su
capacidad para escoger el lugar del arbitraje a uno de dichos paises?
Intentara el articulo 13(1) del Acuerdo hacer prevalecer alguna trasnochada
noci6n de protecci6n del orden piblico de los paises del Mercosur? Aun si
asi fuese, no se percibe cual seria tal noci6n, y de que forma dicha
disposici6n permitiria darle andamiento.

-

Pero auln fuera de una hip6tesis - perfectamente factible - como la
arriba planteada, no se v6 cual es la raz6n para apartarse del principio
tradicional segfin el cual corresponde al tribunal arbitral elegir la sede del
arbitraje - sin restricciones geograficas impuestas en abstracto y a priori
en caso de silencio o disenso de las partes, luego de haber escuchado 6stas,
principio que ha sido recogido por las mismas Reglas de Procedimiento de la

internacional privado juzgada apropiada para el caso en cuesti6n (articulo 13(5)). Justamente para
subrayar que ni las partes ni los 6rbitros se encuentran sujetos a la aplicaci6n de un derecho nacional ni
alas doctrinas habituales del derecho internacional privado en materia de conflicto de leyes, el Reglamento
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional actualmente vigente (apartir del 10 de enero de
1998) no se refiere al derecho ni a laleyaplicables, sino a normasiuridicas (rules oflaw en el texto oficial
en lengua inglesa), y excluye toda referencia a las normas de conflicto o de derecho internacional privado
en la operaci6n de identificaci6n por los 6rbitros del derecho aplicable en ausencia de una estipulaci6n
de las partes al respecto (articulo 17(1)).
14

"Las partes podrdn acordar libremente las normas juridicas que el Tribunal Arbitral deber6 aplicar al
fondo de la controversia. A falta de acuerdo de las partes, el Tribunal Arbitral aplicard las normas juridicas
que considere apropiadas."
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Conisi6n Interamericana de Arbitraje Comercial, de aplicaci6n supletoria a
arbitrajes ad hoc seguln el articulo 12(2)(b) del Acuerdo en caso de ausencia
de estipulaci6n de las partes acerca del reglamento o reglas arbitrales
aplicables a tales arbitrajes. Entodo caso, es de esperar que el articulo 13(1)
del Acuerdo no se entendera aplicable cuando el reglamento arbitral
institucional libremente elegido por las partes conforme al articulo 12(1) del
Acuerdo no contenga - como necesariamente no habra de contener si se
trata de los reglamentos internacionalmente reconocidos - restricci6n de esa
indole. En todo caso, tal disposici6n no debe ni puede aplicarse cuando las
partes han seleccionado la aplicaci6n del Reglamento Arbitral de la Camara
de Comercio Internacional, donde la sede del arbitraje en caso de silencio de
las partes al respecto no es fijada por los arbitros, sino por la misma Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (articulo
14(1)).
Tampoco es comprensible que a falta de acuerdo de partes, la lengua
o idioma del arbitraje dependa de la ubicaci6n de la sede del tribunal arbitral,
como lo dispone el articulo 13(2) del Acuerdo. Son criterios mas importantes
para definir esta cuesti6n el idioma en que el contrato que origina la disputa
ha sido redactado, el de la correspondencia intercambiada por las partes o
de la prueba documental vinculada al caso, el que mejor convenga para la
comunicaci6n reciproca de partes y arbitros, que el hablado en el pais de la
sede del tribunal arbitral, cuya selecci6n normalmente responde a criterios y
condicionamientos que nada o poco tienen que ver con tales circunstancias
y, en definitiva, la lengua del arbitraje, y d6nde no habran de desenvolverse,
necesariamente, el procedimiento arbitral, la instrucci6n de la prueba, ni las
audiencias." Los reglamentos arbitrales de aceptaci6n universal no contienen
disposici6n semejante,1 6 y es de esperar, una vez mis, que el sentido comfin
predonine y que se excluya la aplicaci6n del articulo 13(2) del Acuerdo cuando
el reglamento arbitral o las reglas procesales seleccionadas o pactadas para
regir el arbitraje no contengan disposici6n equivalente.
(v) Ejecuci6n de laudo o sentencia extranjero
El articulo 23 del Acuerdo establece la aplicaci6n "en lo pertinente"
de la Convenci6n Interamericana de Panama de 1975, el Protocolo de
Cooperaci6n y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral
y Administrativa del Mercosur (a Protocolo de Las Lefias), y la Convenci6n

15

El lugar o sede del arbitraje s6lo cumple el rol de localizarlo juridicamente pero no es determinante del
lugar donde se realizardn audiencias ni d6nde se producird la prueba: ver, por ejemplo, articulo 14(2) del
Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. En sentido concordante, articulo 2(i)
del Acuerdo, que al definir "sede del tribunal arbitral" la distingue del "lugar de actuaci6n del tribunal".

16

Ver, por ejemplo, articulo 16 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional: "A
falta de acuerdo entre las partes, el Tribunal Arbitral determinard el o los idiomas del arbitraje teniendo
en cuenta cualesquiera circunstancias pertinentes, incluido el idioma del contrato".
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Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjeros de Montevideo de 1979, para determinar si un laudo o
sentencia arbitral extranjero es o no ejecutable.
Esta disposici6n no hace mas que hacer patente los serios interrogantes
planteados por el orden de precedencia en la aplicaci6n de las distintas
convenciones ratificadas por los paises del Mercosur, cuyas disposiciones
son en parte incompatibles o contradictorias las unas con las otras, son - en
el caso del Protocolo de Las Lefias y de la Convenci6n Interamericana de
Montevideo - en su mayoria claramente inapropiadas para regir laudos
arbitrales referidos a casos comerciales internacionales -, y cuyas condiciones
de aplicaci6n e interacci6n reciproca distan de ser claras o de prestarse a
una interpretaci6n univoca. No nos detendremos mas sobre este tema, que
ya ha sido objeto de analisis criticos de nuestra parte, y de la de otros.1 7 El
hecho que el articulo 23 del Acuerdo establezca la aplicaci6n de dichas
convenciones "en lo pertinente" traduce la impotencia de sus autores para
establecer pautas claras y precisas que permitan arrojar alguna luz sobre
estas cuestiones, o para neutralizar las consecuencias negativas para el
desarrollo del arbitraje comercial internacional en los Estados Parte
resultantes de la aplicaci6n de algunas de ellas.
Llama la atenci6n, sin embargo, el silencio absoluto del Acuerdo acerca
de la posible aplicaci6n de la Convenci6n de las Naciones Unidas de Nueva
York de 1958 en materia de reconocimiento y ejecuci6n de laudos arbitrales
extranjeros (la Convenci6n de Nueva York), que ha sido ratificada por los 4
Estados Parte en distintos momentos. 6Por qu6 excluir la posible aplicaci6n
de dicha Convenci6n "en lo pertinente"? tCabria concluir, pues, que no se
considera "pertinente" la aplicaci6n de la Convenci6n, por via principal o
subsidiaria?
Tal conclusi6n no dejaria de sorprender. No s6lo porque ello importaria
negar lisa y llanamente toda trascendencia a la Convenci6n de Nueva York,
la mas importante del mundo en materia de arbitraje internacional, que
ademas de ratificada por todos los Estados Parte de Mercosur y Bolivia y
Chile, proyecta su aplicaci6n en t6rminos singularmente amplios, sino,
ademas, porque si no puede conocerse de antemano, de la lectura del articulo
23 del Acuerdo, si la aplicaci6n de las convenciones mencionadas en dicho
articulo, en un caso concreto, sera "pertinente" o no, tampoco podria, de
antemano, excluirse la pertinencia de la aplicaci6n en todo o en parte de la
Convenci6n de Nueva York, aunque mas no fuere subsidiariamente, si la
aplicaci6n de ninguna de aqu6llas fuera por acaso "pertinente", salvo si,
para tal hip6tesis, los autores del Acuerdo hayan entendido que, cuando las

17

H. Grigera Na6n, Recent Trends Regarding Commercial Arbitration in Latin America, en Enforcement of
Arbitration Agreements in Latin America, B. Cremades Ed., p. 95 y sigs., esp. p. 103-105 (1999); J.
Kleinheisterkamp, Conflicts of Treaties on International Arbitration in the Southern Cone, en Liber
Amicorum Jiirgen Samtleben, J. Kleinheisterkamp y G. Lorenzo Idiarte Eds., p. 667 y sigs. (2002).
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condiciones de aplicaci6n del Acuerdo se encuentran reunidas, al quedar
excluida la aplicaci6n de la Convenci6n de Nueva York ante el silencio que
guarda el articulo 23 del Acuerdo en relaci6n con ella, sera de aplicaci6n
supletoria y excluyente el derecho interno de cada Estado Parte en materia
de reconocimiento y ejecuci6n de laudos arbitrales extranjeros.
Esta ultima hip6tesis seria tambi6n preocupante. Obs6rvese, por
ejemplo, que como se ha demostrado al analizar el articulo 3 del Acuerdo,
6ste pretende extender la aplicaci6n de sus disposiciones auln a arbitrajes
internacionales con sede fuera de los Estados del Mercosur. Seria violatorio
de las obligaciones bajo derecho internacional piblico asumidas frente a
terceros Estados que han ratificado la Convenci6n de Nueva York y que no
son parte en ninguna de las convenciones mencionadas en el articulo 23 del
Acuerdo si, al presentarse para su reconocimiento o ejecuci6n en alguno de
los Estados Parte un laudo dictado por un tribunal arbitral cuya sede no se
encuentra en cualquiera de dichos Estados Parte, pero si en un Estado
ratificante de la Convenci6n de Nueva York, el tribunal estatal 1lamado a
entender en el asunto se rehusase a aplicar la Convenci6n de Nueva York
porque (i) considera que se aplica el Acuerdo bajo alguna de las hip6tesis
previstas en su articulo 3; (ii) no figura la Convenci6n de Nueva York entre
las listadas en el articulo 23 del Acuerdo y, por ende (iii) s6lo es aplicable el
derecho interno del pais del tribunal estatal en cuesti6n referente al
reconocimiento y ejecuci6n de laudos arbitrales extranjeros.

3 LOS ACIERTOS DEL ACUERDO
El Acuerdo tiene el m6rito de introducir a trav6s de sus disposiciones
mejoras importantes relativas a algunos aspectos del r6gimen juridico
imperante en algunos de los Estados Parte. Entre ellas, cabe mencionar las
siguientes:
1. Se establece que si las partes nada han pactado, el arbitraje sera de
derecho, y no de equidad (articulo 9).
2. La relevancia particular otorgada a la autonomia de la voluntad para
determinar las reglas procesales que regiran el arbitraje, ya sea institucional
o ad hoc (articulo 12).
3. El reconocimiento de la facultad de los arbitros para decidir acerca
de su propia competencia (articulo 18).

18

Aunque quedan en pie las observaciones criticas efectuadas en el presente articulo acerca de la
interacci6n entre tales reglas procesales pactadas y disposiciones en el Acuerdo que se presentan como
normas imperativas incompatibles con las normalmente aceptadas en materia de arbitraje comercial
internacional en el derecho comparado y, por ende, con las reglas contempladas en los reglamentos de
las instituciones arbitrales internacionales de reconocimiento mundial.
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4. El reconocimiento de la facultad de los arbitros para dictar medidas
cautelares (articulo 19). No obstante ello, esta disposici6n nos merece la
siguiente observaci6n critica. El articulo 19(2) del Acuerdo s6lo permite al
tribunal arbitral dictar tales medidas a trav6s de un laudo provisional o
interlocutorio, cuando la practica arbitral y los reglamentos relativos al
arbitraje internacional no imponen para cursar dichas medidas el dictado de
un laudo, o expresamente permiten que aqu6llas revistan la forma de una
mera orden procesal del tribunal arbitral,19 que por distintos motivos, y en
determinadas circunstancias, puede ser mas adecuada o aconsejable. Es de
esperar que esta disposici6n del Acuerdo no sea considerada imperativa y
sea desplazable por las reglas procesales - institucionales o no - pactadas
por las partes para regir el procedimiento arbitral.
5. El Acuerdo regula de manera apropiada el laudo arbitral y sus
condiciones de emisi6n (articulo 20), salvo que el articulo 20(1) dispone que
el laudo "(...) decidira completamente el litigio", lo cual es desfortunado si
se interpreta, como ha ocurrido por las cortes estatales de algunos paises de
Am6rica Latina,2 0 que no es posible el dictado en un mismo procedimiento
arbitral de laudos parciales que resuelvan progresivamente distintos aspectos
- procesales y de fondo - de las desavenencias entre las partes. La practica
del arbitraje comercial internacional confirma de manera irrefutable que en
muchas oportunidades un caso arbitral s6lo puede ser resuelto de manera
adecuada a trav6s de sucesivos laudos parciales que diriman progresivamente distintos aspectos procesales y de fondo que hacen a las
desavenencias entre las partes.

OBSERVACIONES FINALES
-

El Acuerdo es revelador de una de las debilidades del movimiento
desde hace ya varios afios observable en Am6rica Latina - tendiente a
favorecer el desarrollo y aceptaci6n del arbitraje comercial en la regi6n. Tal
debilidad radica en que, en parte todavia sustancial, dicho movimiento
depende de iniciativas originadas en medios gubernamentales, enmarcadas
dentro de objetivos politicos mas generales, no siempre inspirados en el
desarrollo del arbitraje comercial internacional, con poca o escasa
participaci6n, llegado el momento de la elaboraci6n juridica, de los medios
econ6micos y empresarios a los cuales la normativa en materia de arbitraje
comercial internacional se encuentra fundamentalmente destinada, y sin que
medie un previo y amplio debate pfiblico de los proyectos legislativos que

19

Por ejemplo, art. 23(1), Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional; art. 21(2),
International Arbitration Rules del International Centre for Dispute Resolution de la American Arbitration
Association, similares en este aspecto a las Reglas de Procedimiento de la Comisi6n Interamericana de
Arbitraje Comercial.

20

H. Grigera Na6n, ICC Arbitration and Courts of Law: Practical Experiences in Latin America, en Liber
Amicorum Karl-Heinz Bbckstiegel, R.Briner, Y Fortier, K.PBerger y J. Bredow Eds., p. 231 y sigs., esp. p.

235-236 (2001).
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pretenden modernizar la situaci6n normativa existente, en el que se otorgue
oportunidad suficiene a instituciones arbitrales y expertos especializados
en la materia y con amplia experiencia internacional, para pronunciarse sobre
los proyectos en cuesti6n.
Es preocupante, ademas, que el Acuerdo y otros instrumentos
internacionales en materia de arbitraje comercial internacional en el ambito
del Mercosur cristalicen, al nivel de los compromisos internacionales de los
Estados Parte, normas y principios no siempre conducentes al desarrollo del
arbitraje comercial internacional conforme a las tendencias modernas y
generalmente aceptadas en el mundo en la materia; instrumentos 6stos que
interactian dentro de un marco desordenado donde sera dificil determinar
las normas aplicables por jueces y arbitros a cada caso concreto.
Es de preguntarse, por otra parte, si dicha cristalizaci6n, operada a
trav6s de tratados internacionales, que en el caso del Acuerdo se presenta
como la introducci6n de normas sustantivas uniformes para todos los Estados
Parte, no compromete seriamente o paraliza esfuerzos individuales de cada
Estado Parte para modificar su propia legislaci6n en materia de arbitraje
comercial internacional en concordancia mas adecuada con las tendencias
prevalecientes en el mundo en la materia.
No cabe descartar, por cierto, que el espiritu creativo de jueces, arbitros
y juristas, sinceramente empefiados en fomentar el desarrollo del arbitraje
comercial internacional en los Estados Parte, encontrara canales
interpretativos para superar todas o algunas de las deficiencias apuntadas
en el presente trabajo. Pero hasta que tales esfuerzos resulten enteramente
triunfantes y sean, por ejemplo, recogidos por una jurisprudencia firme y
constante aceptada por los tribunales de todos los Estados Parte,
seguramente transcurrira largo tiempo, y en el interin, el dafio ya se habra
infligido: mientras ello no ocurra, y afm durante un lapso prolongado posterior,
los operadores econ6micos internacionales miraran con desconfianza, al
planificar sus contrataciones, la inclusi6n de clausulas arbitrales donde se
contemple alguno de los Estados Parte como sede del arbitraje.

